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Sitzungsbeschluss vom 7. Marz 2011

in Sachen

X.,
geboren ...., Staatsangehériger der Dominikanischen Republik,

Gesuchsgegner und Beschwerdefuhrer

amtlich verteidigt durch Rechtsanwalt ...

gegen

Staatsanwaltschaft Zurich-Limmat,

Gesuchstellerin und Beschwerdegegnerin

vertreten durch Staatsanwalt lic.iur. D. Kloiber,
Staatsanwaltschaft Zirich-Limmat, Stauffacherstr. 55, 8004 Zirich

betreffend

Wiederaufnahme

Nichtigkeitsbeschwerde gegen einen Beschluss der Revisionskammer des
Obergerichts des Kantons Zirich vom 28. September 2009 (UW090002/U)



Das Gericht hat in Erwdgung gezogen:

1. Der Beschwerdefiihrer wurde mit Urteil des Obergerichts des Kantons Zui-
rich, Il. Strafkammer, vom 7. November 2006 im Berufungsverfahren der Verge-
waltigung und der Tatlichkeit zum Nachteil vom Y. schuldig gesprochen und zu
drei Jahren Zuchthaus, abzliglich 127 Tage Untersuchungshaft, verurteilt. Eine
dagegen vom Beschwerdefuhrer erhobene staatsrechtliche Beschwerde wurde

vom Bundesgericht mit Urteil vom 24. Mai 2007 abgewiesen.

2. Am 2. Oktober 2007 verlangte der Beschwerdefuhrer die Wiederaufnah-
me des Verfahrens. Mit Beschluss vom 3. Juni 2008 wies die Revisionskammer

des Obergerichts dieses Revisionsbhegehren ab (act. 2 in Kass.-Nr. AC080016).

Dagegen richtet sich eine erste, vom 22. August 2008 datierende Nichtig-
keitsbeschwerde des Beschwerdefiihrers, mit welcher er die Aufhebung des an-
gefochtenen Entscheides und die Ruckweisung der Sache zur Neubeurteilung
beantragt. Uber jene Beschwerde wird mit separatem Entscheid von heutigem

Datum entschieden.

3.1 Mit Schreiben vom 20. Juni 2008 gelangte die Geschadigte Y. an das
Bezirksgericht Zurich und ersuchte um einen Termin, um ihre bisher gemachten
Aussagen zu widerrufen. Nach Uberweisung des Schreibens an die Staatsan-
waltschaft Zurich-Limmat, welche die Geschadigte als Zeugin befragte, gelangte
die Staatsanwaltschaft mit Eingabe vom 6. Juni 2009 an das Obergericht mit dem
Antrag auf Wiederaufnahme des Verfahrens und Aufhebung des Berufungsurteils
vom 7. November 2006. Der Beschwerdefiihrer schloss sich diesem Antrag an.
Mit Beschluss vom 28. September 2009 wies die Revisionskammer des Oberge-
richts auch dieses Revisionsbegehren ab (nachfolgend RevK II; KG act. 2).



3.2 Mit Eingabe vom 16. November 2009 ficht der Beschwerdefiihrer auch
diesen Entscheid an und beantragt, er sei aufzuheben und die Sache sei zur Neu-
beurteilung an die Vorinstanz zurtickzuweisen (KG act. 1 S. 2).

Die Beschwerdegegnerin wie auch die Vorinstanz haben auf Stellungnah-
men verzichtet (KG act. 9 und 12).

4. Seit dem 1. Januar 2011 steht die Schweizerische Strafprozessordnung
vom 5. Oktober 2007 (StPO) in Kraft. Art. 453 Abs. 1 StPO bestimmt, dass
Rechtsmittel, die sich gegen einen Entscheid richten, der vor Inkrafttreten der
StPO gefallt wurde, nach bisherigem Recht und von den bisher zustandigen Be-
horden beurteilt werden. Fir das vorliegende Beschwerdeverfahren gelangen da-
her die Bestimmungen der (auf den 31. Dezember 2010 aufgehobenen) zircheri-
schen StPO vom 4. Mai 1919 (StPO ZH) wie auch des Gerichtsverfassungsge-
setzes vom 13. Juni 1976 (GVG) weiterhin zur Anwendung. Ebenso ist mit Bezug
auf die Beurteilung der erhobenen Rugen das bisherige Prozessrecht heranzu-
ziehen, weil im Beschwerdeverfahren zu priufen ist, ob der angefochtene Ent-
scheid im Zeitpunkt der Fallung mit einem der in § 430 StPO ZH bezeichneten
Nichtigkeitsgriinde behaftet war. Dementsprechend richten sich auch die Neben-
folgen (Gerichtsgebihr und allfallige Prozessentschadigung) des Beschwerdever-
fahrens betragsmassig nach dem bisherigen Recht, d.h. nach den obergerichtli-
chen Verordnungen ulber die Gerichtsgebihren vom 4. April 2007 (GGebV) bzw.
tber die Anwaltsgebiihren vom 21. Juni 2006 (aAnwGebV) (vgl. § 23 der Gebiih-
renverordnung des Obergerichts [GebV OG] vom 8. September 2010 und § 25
der Verordnung uber die Anwaltsgebuhren [AnwGebV] vom 8. September 2010).

1. Dem vorliegenden Verfahren liegt, wie bereits erwéhnt, ein Schreiben der
Geschadigten vom 20. Juni 2008 zu Grunde, worin sie um einen Termin zwecks
Widerruf ihrer bisherigen Aussagen ersucht. Am 5. Juni 2009 kam es zur Zeu-

genbefragung der Geschadigten durch die Staatsanwaltschaft Zurich-Limmat



(RevK Il [= KG act. 11/1] act. 3/8), welche in der Folge bei der Vorinstanz die Auf-
hebung des Urteils vom 7. November 2006 beantragte.

Im angefochtenen Entscheid gelangt die Revisionskammer zum Schluss, die
Geschadigte halte im Wesentlichen an ihrer urspriinglichen Sachdarstellung fest,
weshalb ihre Zeugenaussage vielmehr als Desinteresseerklarung zu Gunsten des
Beschwerdefihrers denn als echter Widerruf ihrer Aussagen zu werten sei. Die-
ses Desinteresse sei indessen offenkundig erst nach Abschluss des Hauptverfah-
rens aufgrund einer Versdhnung mit dem Beschwerdefiihrer entstanden; dieser
Umstand habe dem erkennenden Gericht seinerzeit nicht bekannt sein kénnen,
weil er im Zeitpunkt des Urteils noch nicht vorhanden gewesen sei. Als nachtrag-
lich eingetretene Tatsache bilde dies keinen Revisionsgrund (Beschluss S. 8).

2. Der Beschwerdefiihrer beruft sich auf § 430 Abs. 1 Ziff. 4 StPO ZH und

macht zunachst eine willkirliche Beweiswirdigung geltend (Beschwerde S. 5 ff.).

2.1 Der Beschwerdefuhrer raumt ein, die Geschadigte habe anfanglich zu
Protokoll gegeben, dass er, der Beschwerdefihrer, in erkennbarer Weise gegen
ihren Willen den Geschlechtsakt vollzogen habe. Hingegen habe sie auf die Fra-
ge, ob der Beschwerdefihrer damals habe erkennen kdnnen, dass sie nicht mit
ihm schlafen wollte, zur Antwort gegeben, dass sie sich dessen nicht mehr sicher
sei. Insbesondere sei sie nicht mehr sicher, ob der Beschwerdefiihrer mitbekom-
men habe, dass sie unter keinen Umstanden mit ihm habe schlafen wollen. Mit
anderen Worten habe sie ihre anfanglich absolute Aussage auf die konkrete Fra-
ge hin zurickgenommen. Dies sei nicht einfach beilaufig erfolgt, sondern auf-
grund eines besonderen Hinweises, wonach die Frage der Erkennbarkeit aus
Sicht des Beschwerdefuhrers entscheidend sei. Damit kbénne nicht einfach von ei-
ner Desinteresseerklarung ausgegangen werden, und zwar umso weniger, als die
Geschadigte mit ihrem Schreiben vom 20. Juni 2008 einen Widerruf angekiindigt
habe, wovon sie anlasslich der Einvernahme vom 5. Juni 2009 denn auch nicht

abgekommen sei.

Der Beschwerdeflihrer erachtet das Vorgehen der Vorinstanz in zweierlei

Hinsicht als unzulassig: Einerseits nehme die Vorinstanz eine eigentliche Wirdi-



gung der Zeugenaussage vor, was aber dem Sachrichter vorbehalten sei. Zum
anderen sei diese Wirdigung, wenn sie denn die Vorinstanz zu Recht vorge-
nommen hatte, willkiirlich ausgefallen, weil sich aus der Befragung ergebe, dass
die Geschadigte an ihrer anfanglich gemachten Aussage nicht mehr habe festhal-

ten wollen.

2.2 Die Riuge, wonach die Vorinstanz die Aussagen der Geschadigten, wel-
che diese als Zeugin am 5. Juni 2009 machte, Uberhaupt nicht hatte wirdigen
darfen, ist schwer verstandlich. Kommt es, wie hier, schon im Rahmen der Gel-
tendmachung des Revisionsgrundes von § 449 Ziff. 3 StPO ZH, also im Prifungs-
bzw. Bewilligungsverfahren, zu einer férmlichen Zeugenaussage, obliegt es in der
Folge der Revisionsinstanz, diese zumindest summarisch auf ihre rechtliche Re-
levanz und auf ihre inhaltliche Glaubhaftigkeit hin zu tUberprifen und die Revision
gegebenenfalls zu verweigern. Zwar dirfen nach der bundesgerichtlichen Praxis
(zu Art. 397 aStGB) in diesem Verfahrensstadium nicht zu hohe Anforderungen
an den Nachweis behaupteter neuer Tatsachen gestellt werden; was den Kanton
Zurich betrifft, verlangt(e) § 449 ziff. 3 StPO ZH fur die Bewilligung der Revision
denn auch bloss Glaubhaftmachung der neuen Tatsache. Die neue Sach- und
Beweislage wird dabei regelmdassig nur vorlaufig und summarisch auf ihren
Wabhrheitsgehalt hin geprift. Hingegen trifft zu, dass der Revisionsrichter grund-
satzlich nicht zu prufen hat, ob die vorgebrachten Beweismittel wirklich zu einem
anderen Urteil fuhrten bzw. fihren kénnten; diese abschliessende Neubeurteilung
ist gegebenenfalls Aufgabe des nachfolgenden Sachrichters, wobei aber auch ei-
ne in diesem Punkt weiter gehende Praxis als vertretbar erachtet wird (SCHw™ID,
a.a.0., §441 N 4).

Fur den vorliegenden Fall ergibt sich, dass es zulassig bzw. sogar geboten
war, dass die Vorinstanz die Zeugenaussagen der Geschadigten inhaltlich analy-
sierte und wirdigte. Insofern kann sich nur die Frage stellen, ob sie dabei in Will-

kir verfiel.

2.3a) Auf die insoweit offene Frage des Staatsanwaltes, was sie meine,
wenn sie ihre friheren Aussagen zurtickziehen wolle, antwortet die Geschadigte
in der Einvernahme vom 5. Juni 2009 (RevK Il act. 3/8 S. 3): "Ich habe damals



Herrn X. nicht bewusst falsch angeschuldigt. Wir hatten ja eine langjahrige Beziehung
zueinander, die nicht immer ohne Probleme verlief. Als ich damals die Vergewaltigung
anzeigte und als Zeugin aussagte, fuhlte ich mich von mir aus gesehen von ihm miss-
braucht und zu Sachen gezwungen, die ich nicht wollte. Er verkehrte damals wirklich ge-

gen meinen Willen mit mir. Er konnte das auch erkennen."

Hier fallt der letzte Satz auf, in welchem die Geschadigte, offenbar ohne da-
nach gefragt worden zu sein, spontan aussagte, der Beschwerdefiihrer habe er-
kennen kdnnen, dass sie keinen Geschlechtsverkehr wollte. Auf konkreten Vor-
halt des Staatsanwaltes hin ("Die zentrale Frage in diesem Verfahren ist, ob Herr X.
damals erkennen konnte, dass Sie nicht mit ihm schlafen wollen") antwortete sie: "Ich
bin mir heute nicht mehr sicher, ob Herr X. damals mitbekam, dass ich unter keinen Um-
standen mit ihm schlafen wollte. Ich kann mich heute auch nicht mehr an die Gescheh-
nisse im Detail erinnern, das Ganze ist ja auch schon lange her. Ich moéchte deshalb kei-

ne Detailfragen zu jenem Vormittag mehr beantworten."

Auf Grund dieses Aussageverhaltens entsteht der Eindruck, die Geschadig-
te habe erst auf konkreten Vorhalt hin ihre anfangliche Aussage abschwécht, in-
dem sie nunmehr realisierte, dass die urspringliche Aussage den Beschwerde-
fuhrer weiterhin belastete, was sie moglicherweise vermeiden wollte. Immerhin
nahm sie aber auch bei der Beantwortung der konkreten Frage ihre frihere Aus-
sage nicht unumwunden zurtick, sondern schwachte sie lediglich insoweit ab, als
sie sagte, sie sei diesbezuglich nicht mehr sicher, sie kbnne sich aber auch nicht
mehr an Details erinnern. Wenn die Vorinstanz dieses Aussageverhalten bloss als
nachtragliche Desinteresseerklarung, nicht aber als einen (glaubwirdigen) Wider-
ruf friherer Aussagen interpretierte, verfiel sie nicht in Willkar, sondern legte viel-
mehr den Aussagen den Sinn bei, der sich bei unbefangener Lektiire des Proto-
kolls aufdrangt.

b) Was der Beschwerdefihrer dagegen vorbringt (Beschwerde S. 8/9), ver-
mag nicht zu Gberzeugen. Wie eben ausgefiihrt, lasst die Reihenfolge der Aussa-
gen und die Tatsache, dass die erste Aussage (Aufrechterhaltung der belasten-
den Aussage) spontan, die zweite aber erst nach ausdricklicher Fokussierung auf

die Frage der Erkennbarkeit fur den Beschwerdefuhrer erfolgte, gerade den Ein-



druck entstehen, es handle sich bei der zweiten Aussage um ein versuchtes Ret-

tungsmanaover.

c) Weiter macht der Beschwerdefuihrer geltend, beim Revisionsgrund von §
449 Ziff. 3 StPO ZH sei gar kein eigentlicher Widerruf friherer Aussagen erforder-
lich, denn ein solcher kdame dem Eingesténdnis einer Falschanschuldigung gleich
und fiele damit unter § 449 Ziff. 1 StPO ZH.

Es trifft zu, dass die Falschaussage eines Zeugen als Revisionsgrund unter
8 449 Zziff. 1 StPO ZH geltend gemacht werden kann (ScHMID, a.a.0., 8 449 N 3).
Im vorliegenden Fall geht es aber um einen Punkt, der, soweit ersichtlich, im Ver-
fahren vor dem Sachrichter und insbesondere im Urteil vom 7. November 2006
gar nicht thematisiert worden war (namlich die Erkennbarkeit der Verweigerungs-
haltung fur den Beschwerdefiihrer), so dass eine allfallige frihere Aussage der
Geschadigten zu diesem Thema nicht unter § 449 Ziff. 1 StPO ZH gefallen ware.
Wie es sich damit im Einzelnen verhalt, kann offen bleiben, weil sich so oder an-
ders den Aussagen der Geschadigten an der Befragung vom 5. Juni 2009 nicht

das entnehmen lasst, was der Beschwerdefiihrer darin erkennen mochte.

2.4 Die Ruge der willkrlichen (bzw. unzuldssigen) Beweiswirdigung erweist

sich damit als unbegrindet.

3. Der Beschwerdefiihrer verweist weiter darauf (Beschwerde S. 10 ff.), dass
neben der Zeugeneinvernahme vom 5. Juni 2009 weitere Beweismittel vorlagen,
welche dem damals erkennenden Richter nicht, der Vorinstanz hingegen sehr
wohl bekannt gewesen seien und daher hatten bertcksichtigt werden mussen.
Konkret beruft er sich dafir auf die Umstande, welche dem ersten Revisionsbe-
gehren vom 2. Oktober 2007 zugrunde gelegt wurden. Darauf ist im vorliegenden
Zusammenhang nicht weiter einzugehen, nachdem diese Fragen Gegenstand

des Parallelverfahrens bilden.

4. Zusammenfassend erweist sich die vorliegende Beschwerde als unbe-

grindet und ist abzuweisen.



Ausgangsgemass wird der Beschwerdefuhrer fir das Beschwerdeverfahren

kostenpflichtig.

Das Gericht beschliesst:

1. Die Beschwerde gegen den Beschluss der Revisionskammer des Oberge-
richts des Kantons Zirich vom 28. September 2009 wird abgewiesen

2. Die Gerichtsgebuhr fur das Kassationsverfahren wird festgesetzt auf Fr.
1'500.--.

3. Die Kosten des Kassationsverfahrens (einschliesslich diejenigen der amtli-
chen Verteidigung) werden dem Beschwerdefiihrer auferlegt.

4. Gegen diesen Entscheid kann unter den Voraussetzungen von Art. 90 ff.
BGG innert 30 Tagen nach dessen Empfang schriftlich durch eine Art. 42
BGG entsprechende Eingabe Beschwerde gemass Art. 78 ff. BGG an das
Schweizerische Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, erhoben werden.

Sodann lauft die Frist von 30 Tagen zur Anfechtung der Beschliisse der Re-
visionskammer des Obergerichts vom 3. Juni 2008 und vom 28. September
2009 mit Beschwerde an das Bundesgericht neu ab Empfang des vorliegen-
den Entscheides (Art. 100 Abs. 1 und [alt]6 BGG).

Hinsichtlich des Fristenlaufes gelten die Art. 44 ff. BGG.

5.  Schriftliche Mitteilung an die Parteien, an die Revisionskammer des Oberge-
richts des Kantons Zurich und an die Il. Strafkammer des Obergerichts des
Kantons Zirich, je gegen Empfangsschein.

KASSATIONSGERICHT DES KANTONS ZURICH

Der Generalsekretar:
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